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《民法物權編概要》 
一、甲於 114 年 3 月 1 日前往乙建設公司所興建之某社區參觀，甲看中該社區 A 棟 13 樓 3 號之 B

屋一間，經與乙之銷售人員討價還價結果，雙方以價格新臺幣 3,000 萬元成交，惟並未當面

寫下書面契約。試問：雙方之買賣契約是否有效成立？（10 分）如乙欲將 B 屋之所有權移轉

給甲，是否應以書面為之？（7 分）倘移轉所有權行為未以書面為之，其效力為何？得否補

正？（8分） 

試題評析 

本題之考點：(1)買賣契約屬債權行為，不須以書面為之；(2)依民法第758條規定，移轉不動產

所有權之物權契約應以書面為之，且須登記始生效力；(3)移轉不動產所有權之行為如未以書

面為之，應屬無效，無效行為無從補正。 

考點命中 
1.《高點‧高上民法物權講義》全一回，曾文田編撰，頁13。 

2.《高點‧高上民法基礎課程講義》全一回，曾文田編撰，頁25、47。 

 

答： 

(一)甲與乙公司之買賣契約有效成立； 

按當事人互相表示意思一致者，無論其為明示或默示，契約即為成立(民法第153條)。詳言之，契約之

成立係以不要式為原則，除法律有特別規定應依一定方式(即法定要式)或契約另有約定要式外，僅須

當事人意思表示一致，契約即為成立，尤其債權契約就是典型的不要式行為。題示甲與乙公司之銷售

人員(應係乙公司授權銷售房屋之代理人)就B屋協商成立買賣契約，因買賣契約屬不要式行為，僅須以

意思表示一致為要件，不須以書面為之。 

又依民法第345條規定，稱買賣者，謂當事人約定一方移轉財產權於他方，他方支付價金之契約(第1

項)；當事人就標的物及其價金互相同意時，買賣契約即為成立(第2項)。題示甲與乙公司之銷售人員就

B屋以價格新臺幣3,000萬元成交，即雙方就買賣標的物及其價金已互相同意，此時，雙方之買賣契約

即有效成立。 

(二)乙公司欲將B屋之所有權移轉給甲應以書面為之： 

依民法第758條規定，不動產物權，依法律行為而取得、設定、喪失及變更者，非經登記，不生效力

(第1項)；前項行為，應以書面為之(第2項)。詳言之，不動產物權之變動，係以登記為生效要件，且應

以書面為之。故所謂應以「書面」，係指使該不動產物權變動之「物權行為」而言，並不包括買賣等

債權行為(如前述，買賣契約屬不要式行為)。 

準此，乙公司如欲將B屋之所有權移轉給甲，因涉及不動產物權之移轉，依上述規定，應另以書面作

成物權契約(地政實務稱之為公契)，且須經地政機關完成登記始生物權變動效力。 

(三)移轉不動產所有權之行為如未以書面為之，應屬無效，無從補正： 

如前述，民法第758條明定，不動產物權，依法律行為而取得、設定、喪失及變更者，應以書面為之。

若移轉不動產所有權之行為未以書面為之，即屬違反法律強制規定，該行為應屬無效(民法第71條)。

又無效法律行為之效力，乃自始、當然、確定的不生效力，故無效之法律行為，應無從補正。 
 

二、乙於甲之 A地上，營造未辦保存登記之 B屋（違章建築）一棟，試問： 

(一)乙於和平、公然、繼續占有 A地 20 年後，可否主張時效取得地上權？（8分） 

(二)如乙將 B 屋之事實上處分權移轉於丙後，若甲欲依物上請求權請求返還 A 地，其相對人

為何？（8分） 

(三)如丁於和平、公然、繼續占有 B屋 20 年後，可否主張時效取得 B屋之所有權？（9分） 

試題評析 

本題之考點：(1)地上權取得時效須以行使地上權之意思而占有土地；(2)土地所有人得以地上

之違章建築買受人為相對人，請求其拆屋還地；(3)不能辦理所有權登記的違章建築物無法時

效取得所有權。 

考點命中 《高點‧高上民法物權講義》全一回，曾文田編撰，頁33至35、27至29。 

 

答： 

(一)乙須證明係以地上權人之意思於A地上營造B屋，始得主張時效取得地上權： 

1.按民法第772條規定，前五條之規定，於所有權以外財產權之取得，準用之；於已登記之不動產，亦

同。詳言之，所有權以外財產權(例如：地上權或其他限制物權等)，其取得時效準用所有權取得時效
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之規定。亦即不以登記為要件之權利，應準用動產所有權取得時效之規定，以登記為要件之權利，

則準用不動產所有權取得時效之規定。另對於他人已登記之不動產，亦得為不動產物權取得時效之

客體。 

2.有關地上權取得時效之規定，應依民法第772條準用第769條及第770條規定，其構成要件如下： 

(1)占有人之主觀意思：須以行使地上權之意思而占有土地(參司法院釋字第451號解釋、最高法院64

台上2552判例)。例如：土地所有人已與占有人簽訂地上權契約，惟迄未辦理地上權設定登記之情

形，應足堪認定占有人係以行使地上權之意思而占有土地。 

(2)占有之客觀狀態：須為和平、公然、繼續占有，並在他人之土地上有建築物、工作物。又依司法

院釋字第291號解釋，地上權取得時效，無須提出土地上建築物為合法建築之證明，即違章建築亦

適用地上權取得時效之規定。 

(3)占有之期間：原則上須繼續占有20年；如占有之始善意並無過失則為10年。 

(4)占有之客體：須以他人之土地為客體，且不限於未登記之土地，已登記之土地亦包含在內。 

(5)取得時效完成後，占有人仍須經登記始能取得地上權(最高法院60台上1317判例)。 

3.本題乙於甲之A地上，營造未辦保存登記之B屋(違章建築)一棟，於和平、公然、繼續占有A地 20年

後，欲主張時效取得地上權，準上述說明，乙尚須證明係以行使地上權之意思而占有A地，始得向

地政機關申請地上權登記。 

(二)甲得依物上請求權請求丙拆除B屋並返還A地： 

1.違章建築固然得為買賣之標的物，惟無法依民法第758條第1項規定辦理所有權移轉登記。依司法實

務見解認為，違章建築之讓與，雖因不能移轉登記而無法讓與不動產所有權，但除讓與人與受讓人

間有相反約定外，應認為讓與人已將該違章建築之事實上處分權讓與受讓人(最高法院67年第2次民

庭會議決議)。又所謂「事實上處分權」，指物之有形的變更或毀損物之本體而言，例如：拆除房

屋。題示乙將B屋之事實上處分權移轉於丙，意指丙雖無法登記取得B屋所有權，惟因乙業將B屋讓

與交付丙，故由丙占有並取得事實上處分權。 

2.依民法第767條第1項規定，所有人對於無權占有或侵奪其所有物者，得請求返還之；對於妨害其所

有權者，得請求除去之；對於有妨害其所有權之虞者，得請求防止之。本條規定學說稱之為「所有

人之物上請求權」。題示甲為A地所有人，若乙無法依時效取得A地之地上權，則B屋坐落在A地上

即屬無權占有，甲應可依物上請求權請求拆除B屋返還A地。 

3.茲應進一步檢討者為，乙為B屋之原始起造人，丙僅取得B屋之事實上處分權，甲請求拆屋還地之對

象究應向乙抑或向丙為之，容有疑義。有關基地遭他人無權占有搭建違章建築，基地所有人請求拆

屋還地之對象為原始建築人或該違章建築買受人之問題，法院實務認為，違章建築雖不能辦理所有

權移轉登記，惟應認為讓與人已因建築物之交付，已將事實上處分權歸諸受讓人，受讓人應有拆除

之權能(最高法院67年2次民庭總會決議)。故本題A地所有人甲得以違章建築買受人丙為相對人，請

求丙拆除B屋並返還A地。 

(三)丁縱然和平、公然、繼續占有B屋20年後，亦不得主張時效取得B屋之所有權： 

民法第769條規定，以所有之意思，二十年間和平、公然、繼續占有他人未登記之不動產者，得請求登

記為所有人。詳言之，占有人即便符合本條二十年間和平、公然、繼續占有他人未登記之不動產之要

件，其法律效果亦僅取得請求登記為所有人之權利，於未辦妥所有權登記之前，尚未取得不動產所有

權。故實務及通說認為，依土地法第41條免予編號登記之土地及不能辦理所有權登記的違章建築物，

均不能依時效取得所有權(參最高法院79台上30號、80台上2387號判決)。準此，因B屋係違章建築物無

法辦理登記，丁縱然和平、公然、繼續占有B屋20年後，亦不得主張時效取得B屋之所有權。 

 

三、甲、乙、丙三人共有 A 地，應有部分各三分之一，嗣甲因與乙、丙請求協議分割不成，而向

法院聲請為裁判分割，法院採變價分割之方式為之。於 A地進行拍賣時，試問： 

(一)如由甲、丁共同拍定，乙、丙是否仍對 A地有優先承買權？（8分） 

(二)如由丁拍定，甲、乙主張優先承買時，法院應如何處理？（7分） 

(三)如由丁拍定，甲、乙聲明按「甲三分之二，乙三分之一」之比例優先承買，法院應否准

許？（10 分） 

試題評析 

本題之考點：法院判決變價分割並經拍賣，依民法第824條第7項規定，(1)由第三人得標時他共

有人有優先承買權，若有二人以上願優先承買者係以抽籤定之，不得約定按比例共有；(2)共

有人與第三人共同得標時，他共有人仍有優先承買權。 

考點命中 《高點‧高上民法物權講義》全一回，曾文田編撰，頁70。 
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答：

(一)如由甲、丁共同拍定，他共有人乙、丙對A地仍有優先承買權：

按共有物裁判分割，法院判決變價分割時，依民法第824條第7項規定，變賣共有物時，除買受人為共

有人外，共有人有依相同條件優先承買之權，有二人以上願優先承買者，以抽籤定之。茲有疑義者

為，若法院拍賣結果係由共有人與第三人共同得標時，他共有人是否有優先承買權？依司法實務見解

認為， 民法第824條第7項所定「買受人為共有人」，應避免少數共有人利用共有人地位，達成以少數

箝制多數之結果；並應避免剝奪其他共有人法律賦予得取得共有土地全部所有權之意旨；且就得標之

共有人之優先承買權仍獲保障並未遭剝奪，於拍定後仍得主張優先承買，準此，就「買受人為共有

人」應為限縮解釋，應限定共同投標人均為共有人方屬之；若其中有非屬共有人者，則該此投標人應

視為非共有人之投標，於拍定後仍應對各共有人為優先承買之通知，以保障各共有人之權益(參臺灣高

等法院暨所屬法院104年法律座談會民執類第16號提案研討結論)。故本題A地如由甲、丁共同拍定，他

共有人乙、丙對A地仍有優先承買權。

(二)如由丁拍定，甲、乙主張優先承買時，法院應以抽籤定之：

如由非共有人丁得標，依民法第824條第7項規定，全體共有人甲、乙、丙均得主張優先承買權，若有

二人以上願優先承買者，以抽籤定之。故甲、乙主張優先承買時，法院應通知二人以抽籤方式定之。

(三)如由丁拍定，甲、乙不得聲明按「甲三分之二，乙三分之一」之比例優先承買：

按共有物裁判分割，除依民法第824條第4項規定，於原物為分配時，因共有人之利益或其他必要情

形，得就共有物之一部分仍維持共有外，應以消滅原共有關係為原則。故法院判決變價分割，如二人

以上願優先承買時，法院應以抽籤定之，以避免回復共有狀態而與裁判分割之本旨不符。準此，本題

A地如由丁拍定，甲、乙不得聲明按「甲三分之二，乙三分之一」之比例優先承買。

四、甲向乙借款新臺幣（下同）3,000 萬元，並提供自己所有之 A 屋及丙所有之 B 屋設定第一次

序共同抵押權以擔保乙之該債權，另亦同時由丁擔任該債權之全額連帶保證人。嗣甲於

3,000 萬元債務屆清償期未清償時，試問： 

(一)乙如聲請法院拍賣 B 屋，丙得否主張因 A 屋為債務人甲所有，故乙應先拍賣 A 屋受償？

（12 分）

(二)乙如請求丁代為履行保證責任而清償該 3,000 萬元債務時，丁得否主張乙應先拍賣 A 屋

或 B屋，待強制執行無效果時，始得向其請求代為清償該債務？（13 分）

試題評析 

本題之考點：(1)共同抵押權人行使抵押權時，依民法第875條規定係由抵押權人自由選擇執行

標的物，並無限制；(2)擔保同一債權之物上保證人與普通保證人之間，兩者應按比例分配責

任，故債權人得自由選擇向二者之一行使債權。 

考點命中 
1.《高點‧高上民法物權講義》全一回，曾文田編撰，頁120至121。

2.《高點‧高上民法概要講義》全一回，曾文田編撰，頁60。

答：

(一)乙如聲請法院拍賣B屋，丙不得主張乙應先拍賣A屋受償： 

按為擔保同一債權，於數不動產上所設定之抵押權，稱為共同抵押權。共同抵押權人行使抵押權時，

依民法第875條規定，為同一債權之擔保，於數不動產上設定抵押權，而未限定各個不動產所負擔之金

額者，抵押權人得就各個不動產賣得之價金，受債權全部或一部之清償。亦即抵押權人得自由選擇拍

賣哪一個抵押物受償，法律不加以限制。惟若拍賣之抵押物中有為債務人所有者，依民法第875條之

1，抵押權人應先就該抵押物賣得之價金受償。 

題示甲向乙借款新臺幣3,000萬元，並提供自己所有之A屋及丙所有之B屋設定第一次序共同抵押權以擔

保乙之該債權，並未限定各個不動產所負擔之金額。故乙實行抵押權時，得同時拍賣全部抵押物(甲所

有之A屋及丙所有之B屋)受償，丙不得主張乙應先拍賣A屋受償。僅於拍賣所得價金，應先就債務人甲

之A屋賣得之價金受償。 

(二)丁係該債權之全額連帶保證人不得主張乙應先執行拍賣A屋或B屋以受清償：

1.所謂「保證契約」，指當事人約定，一方於他方之債務人不履行債務時，由其代負履行責任之契

約。另依民法第745條規定保證人於債權人未就主債務人之財產強制執行而無效果前，對於債權人得

拒絕清償之權。稱為保證人之「先訴抗辯權」。又所謂「連帶保證」，乃保證人與主債務人對債權

人連帶負債務履行責任之保證，連帶保證之保證人與主債務人負連帶責任，並非僅係補充性責任，

從而連帶保證人不得主張先訴抗辯權。
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本題丁為擔保乙對甲之債權，與乙約定擔任該債權之全額連帶保證人，亦即丁並無先訴抗辯權，故丁

不得對債權人乙主張，乙應先執行拍賣主債務人甲之A屋以受清償，否則拒絕清償之權利。 

2.按擔保同一債權，物上保證人與普通保證人之間，究應由何人負擔優先清償責任？依民法第879條規

定，為債務人設定抵押權之第三人(稱之物上保證人)，代為清償債務或因抵押權人實行抵押權致失抵

押物之所有權時，該第三人於其清償之限度內，承受債權人對於債務人之債權(第1項)；債務人如有

保證人時，保證人應分擔之部分，依保證人應負之履行責任與抵押物之價值或限定之金額比例定之

(第2項)。詳言之，物上保證人與普通保證人均係以自己之財產為債務人提供擔保，難謂何人應負優

先清償責任，從而當事人間如無特約，兩者應按比例分配責任，故債權人得自由選擇向二者之一或

同時行使債權，並無孰先孰後之限制。惟如物上保證人或普通保證人清償債權之金額超過其應分擔

之金額時，即得向他方行使求償權。

本題丁與乙約定擔任乙對甲之債權之全額連帶保證人，屬普通保證人；丙則提供B屋設定抵押權以擔

保乙對甲之債權，屬物上保證人。相較於普通保證人丁，物上保證人丙並未負優先清償責任，故丁不

得對乙主張應先拍賣丙之B屋(抵押物)以受清償。
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